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I．問 題 設 定
　「一つの欧州家族法？」Dagmar Coester-Waltjen が，大部の家族法の教
科書1）において設定した疑問に対する答えは，欧州法上の規準，前提条件
と憲法上の限界の間の緊張関係の調整に見出さざるをえない。
　人の自由移動は域内市場の基本的自由の ₁ つ（EU 運営条約（AEUV）
26条 ₂ 項）として，その更なる発展により可動性と人口移動を引き起こし
た。共同体（現連合）の28の構成国は，人権及び基本的自由の保護のため
の条約（欧州人権条約（EMRK））の条約当事国として，欧州人権裁判所
の裁判の相応の顧慮2）のもと，〔欧州の〕規準を遵守することを義務づけ
られている。そして，EMRK の─家族法に関しては，特に EMRK ₈ 条
と密接な関係をもつ3）─諸規定は，連合法の優位を援用することにより
EMRK の諸規定が配慮されなくならないようにするために，連合法の執
行の場合においても遵守される4）。〔そのような〕共同体には，直接〔連
1）　Johachim Gernhuber/Dagmar Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, §2 
Rn. 14 f.
2）　これについては，BVerfG 14.10.2004 BVerfGE 111, 307(322 ff.)─Görgülü に根
拠が認められる。
3）　 こ れ に つ い て，Dagmer Coester-Waltjen, Grundgesetz und EMRK im deut-
schen Familienrecht, Jura 2007, 914 (918); Gernhuber/Coester-Waltjen (Fn. 1), §5 
Rn. 31 f.; Juliane Pätzold, in Ulrich Karpenstein/Franz C. Mayer (Hrsg.), EMRK-
Kommentar, 2012, Art. 8 Rn. 72, 75, 82─85; Jens Meyer-Ladewig, EMRK Handkom-
mentar, 3. Aufl. 2011, Art. 8 Rn. 17, 21─23, 48─86; Marita Wellenhofer, Familien-
recht, 3. Aufl. 2014, §2 Rn. 13 f. 参照。
4）　これについて，Rudolf Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 254 f.m.w.N. 参
家族法の欧州化
39
合市民の〕資格のある個人を通じて，彼らの家族も含められなければなら
ない。そして，そのことは，初期の段階で第二次法により，考慮されてい
る5）。EU 自体に対し，すでに現在では EMRK との結びつきが存在する。
EMRK は EU 基本権憲章（GRCh）の発効後も引き続き効力をもつ法の一
般原則を発展させるさいに（EU 条約：EUV ₆ 条 ₃ 項），そして GRCh 52
条 ₃ 項の伝達条項6）を通じて，法の認識源として奉仕する。EUV ₆ 条 ₂ 項
では，EU が EMRK に加入することが義務として命じられている。しか
し，EU 及び欧州司法裁判所（EuGH）を含めたその機関が EMRK に直接
拘束されることになるのは果たしていつなのか，またそもそもそのように
なるのか。2014年12月18日の欧州司法裁判所の裁判所意見7）は，加入協定
が EMRK ₆ 条 ₂ 項と両立しないと宣言した。その意見は，─法学的に
説得力のない─論拠が提示されているにもかかわらず，結局は自らの権
限の維持と欧州人権裁判所による審査への警戒によって説明できるもので
あるが，その裁判所意見に基づけば，先の問題については疑問が残る。マ
ーストリヒト条約による連合市民権（Unionsbürgerschaft）の導入は，「市
場市民から連合市民へ」8）の展開を明らかにした。連合市民は「欧州市民
照。
5）　規則 Nr. 1612/68，現在は，規則492/2011, ABl. 2011 L 141/1によって体系化
され，かつ補足されている。
6）　Rudolf Streinz/Walter Michl, in Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommen-
tar, 2. Aufl. 2012, Art. 52 GR-Charta Rn. 2.
7）　欧州司法裁判所は，2014年12月18日の裁判所意見2/13で，AEUV 218条11項
に従って欧州委員会の申立てを処理した。これについて，おおよそ異口同音に
批判する論評については，Walter Michl, Thou shalt have no other Courts before 
me, Ver fblog. 2014/12/23, http://www.ver fassungsblog.de/thou-shalt-no-courts
（2015年 ₂ 月 ₄ 日確認）参照。
8）　これについて，Rudolf Streinz, Vom Marktbürger zum Unionsbürger, in Mar-
ten Breuer/Astrid Epiney/Andreas Haratsch/Stefanie Schmahl/Norman Weiß 
(Hrsg.), Im Dienste des Menschen: Recht, Staat und Staatengemeinschaft, 2009, 
63 (65 ff.); Siegfried Magiera, in Streinz (Fn. 6) Art. 20 AEUV Rn. 1 ff.; Christoph 
Schönberger, in Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim, Das Recht 
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（Civis Europaeus）」9）として，それと結びついた「市場なき基本的自由」
という純経済的なものを超える権利をもつ10）。連合市民権の潜在的可能性
は，「条約の主人」11）としての構成国によって，間違いなく過少評価されて
いた。それは周知の欧州人権裁判所の傾向の点からみると，いささか奇妙
なことである12）。もっぱら「基本的地位」13）の要求に基づくというだけで，
der Europäischen Union Kommentar (Loseblatt, 48. EL/2012), Art. 20 AEUV Rn. 
7 ff. m.w.N.; 詳細な展開史については，Stefan Kadelbach, in Armin von Bogdan-
dy/Jürgen Bast (Hrsg.), Europäisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, 611 (614 
ff.); 〔その〕長所と有益な概要については，Julia Scholz, Civis Europaeus sum? 
Der Unionsbürger und seine Heimat, Freilaw 3/2014, 1 ff. 参照。
9）　Jacobs 欧州司法裁判所法務官は， 彼の欧州司法裁判所1993年 ₃ 月30日 C─
168/91, Nr. 46 ─ Konstantinidis の法務官意見において，「私は欧州市民である
（Civis Europaes sum）」とし，その概念を用いている。彼によれば，連合市民
権としての地位の適用をもって，連合市民は，あらゆる基本権侵害に抵抗する
ことができる。〔その発言は〕どうやら Marcus Tullius Cicero のウェッレス弾
劾演説 II. 5, Nr. 162 における演説の「私はローマ市民である（Civis Romanus 
sum）」を，拠り所にしているらしい。その法的地位を，使徒パウロもまた，
百人隊長（Centurio）に対抗して適用した。使徒言行録 22, 25─29；また，ebd. 
16, 37 参照。
10）　それゆえ Ferdinand Wollenschläger による学術論文のタイトルは，Grundfrei-
heit ohne Markt, Die Herausbildung der Unionsbürgerschaft im unionsrecht-
lichen Freizügigkeitsregime, 2007 である。
11）　連合の（構成国の議会への参加のもとで，場合によっては国民評決への国民
の参加のもとで）「制憲者」 としての構成国の意義については，BVerfG 
30.6.2009 BVerfGE 123, 267 (350) 参照。これによれば現在 EUV 50条に挿入さ
れている連合から脱退する権利のように，「権限・権限（Kompetenz-Kompe-
tenz）」は構成国の手中にとどまらなければならない。
12）　Sreinz (Fn. 8), 63 (69) 参照；連合市民権のダイナミークについて，Ferdinand 
Wollenschläger, Die Unionsbürgerschaft und ihre Dynamik für den Integration-
prozess jenseits des Marktes, ZEuS 2009, 1 (20 ff.) 参照。
13）　EuGH 20.9.2001 C─184/99 Rn. 31 ─ Grzelczyk; 分析については，Rudolf Streinz 
JuS 2002, 387. これは，構成国の高権領域において連合市民とその家族の構成
員の，自由に動きそして滞在する権利（ABl. 2004 L 229/5）に関する2004年 ₄
月29日の欧州議会及び理事会指令 2004/38/EG の考量理由 ₃ において，借用さ
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移動の自由（AEUV 21条）の直接適用まで要求するというやり方だけでも
十分驚くかもしれない14）。移動の自由の直接適用性は，AEUV 18条の一般
差別禁止促進のための前提ともなる条約の適用領域の拡大のための手段と
して働く。Zambrano 事件において欧州司法裁判所は，連合市民権に由来
する権利の「核心領域」を固く保持した。その「核心領域」は，それ自体
が基本的自由の構成要件にとって必要な前提条件である15）国境を超える関
連が一切欠けている場合16）にも侵害されうる。しかしそれによって発展さ
せられた射程は，欧州司法裁判所にとって，一方では，Sharpston 欧州司
法裁判所法務官の更に先を行く法務官意見17）に従うきっかけにはならなか
った。他方で発展させられた射程は，「核心領域のドクトリン」の内容と
限界を制約のあるかたちで具体化するきっかけとなった18）。それにくわえ
第三国の国民の法的身分が，連合法によって，強化されるに至った19）。
　EU において可動性が緩和されたことによって婚姻関係が締結され，そ
して場合によっては子どもが生まれたときの，国家を超えた婚姻あるいは
れた。
14）　EuGH 17.9.2002 C─413/99 Rn. 84 ─ Baumbast; 分析については，Rudolf St-
reinz, JuS 2003, 404 ff.
15）　これについて，Streinz (Fn. 4), Rn. 797, 820 m.w.N.
16）　EuGH 8.3.2011 C─34/09 Rn. 41─42 ─ Zambrano
17）　EuGH 8.3.2011 C─34/09 における法務官意見 Nr. 139─150。これについて，そ
してこれに対する Juliane Kokott 欧州司法裁判所法務官の見解については，
EuGH 5.5.2011 C─434 /09 における法務官意見 Nr. 41─43 ─ Shirley McCarthy 参
照。
18）　EuGH 15.10.2011 C─256/11 Rn. 60, 66─74 ─ Murat Dereci; GRCh 51条 ₁ 項 ₁ 文
（「連合法を実行」）の適用領域を開くあるいは開かないことに応じて，GRCh 
₇ 条あるいは EMRK ₈ 条を適用することについて，ebd. Rn. 74 参照；これに
関する Daniel Thym による評釈は，NVwZ 2012, 103 参照；これより前に，す
でに EuGH C─434/09 Rn. 45─57 ─ Shirley McCarthy 参照。
19）　導き出された滞在権について，EuGH 11.7.2002 C─60/00 ─ Carpenter; EuGH 
11.12.2007 C─291/05 ─ R.N.G.Eind 参照。
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他の構成国への住居の移転は増加している。〔しかし〕EU の28の構成国
において家族法の規律が異なること20）にかんがみて，その可動性は弱めら
れている。特に身分法，（血統主義（ius sanguinis）もしくは出生地主義
（ius soili）または混合かつ子どもがその親と異なる国籍を得る，言い換え
ると国籍の付与請求という効果をもつような）出発点が異なる構成国の権
限内にある国籍法21），婚姻法，離婚法，氏名法，全ての構成国において承
認されているわけではない生活パートナーシップ法がそれにあたる。内部
に境界のない（AEUV 26条 ₂ 項）自由，安全及び司法の領域（AEUV ₅ 編
67─89条）であるべき領域において，真に連合の目的（EUV ₃ 条）を達成
するために，以下の場合に規律の必要性が存在する。それは，〔まず〕国
境を越える事実関係において，〔連合市民が〕移動の自由の行使後に，そ
の市民の法律関係が，どの法に支配されているのかもはや判断できない場
合である22）。〔次に，連合市民にとって〕相応のコストをもって適用でき
る法が何かを調査するさいに法的に不安定な状態が存在し，判断に関する
国際的な一致（Entscheidungseinklang）が欠けていることにより法的地
位の喪失が迫り，かつ不完全な家族法上の権利関係が成立している，つま
り地位の変遷に基づき，権利と義務が変化する場合である23）。
20）　これについて，イギリス（ここでは，イングランドとウェールズを指す），
フランス，ギリシャ，イタリア，オランダ，オーストリア，ポーランド，ポル
トガル，スペイン，スカンディナヴィア（特にスウェーデン）という EU 構成
国及びイラン，ロシア，スイス，そしてトルコといった国の報告については，
Dagmer Kaiser/Klaus Schnitzler/Peter Friederici/Roger Schilling (Hrsg.), BGB 
Familienrecht, Kommentar, Bd. 4 (§§1297 ─1921), 3. Aufl. 2014, 2742 ff. 参照。
21）　これについて，EuGH （大法廷） 2.3.2010 C─135/08 Rn. 39─40 ─ Rottmann 参
照。それにもかかわらず，要請される連合法，特に連合市民権の配慮につい
て，ebd. Rn. 41─45, 56 参照。〔また〕欺罔によって詐取した国籍付与の撤回の
適法性について ebd. Rn. 57─58.
22）　Anatol Dutta, Europäische Integration und nationales Privatrecht nach dem 
Vertrag von Lissabon: Die Rolle des Internationalen Privatrechts, EuZW 2010, 
530 (531).
23）　これらの問題について，Nina Delthoff, Europäische Vereinheitlichung des Fa-
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　EU がそのような規律を行うことが許されるためには，限定的個別授権
原則（EUV ₅ 条 ₁ 項 ₂ 項）により，法的根拠が必要となる。アムステル
ダム条約によって，それまでいわゆる連合条約の第 ₃ の柱において定着さ
せられていた（欧州共同体設立条約（EGV）65条），民事事件における司
法協力が，現在リスボン条約が固有の章（AEUV ₅ 編 ₃ 章81条）を割いた
₁ つの共同体の政策に転換された24）。その法的根拠によって，AEUV 81条
₂ 項において限定25）列挙された事項が示すように，国際私法及び民事手続
並びに一般民事訴訟法規律のみが〔その対象に〕含まれる。それに対し，
実体法は含まれない26）。実体法は，構成国の権限の範疇にとどまるが，他
の連合法上の規準によって，とりわけ基本的自由を通じ影響を受ける27）。
なぜなら，連合法がある事項に影響を与える場合，その事項が構成国の権
限の範疇にとどまるということは，〔構成国が〕連合法の配慮を免れるも
のではないためである28）。民事事件における司法協力は，家族法をも含ん
milienrechts, AcP 204 (2004), 544 (550 ff.) 参照。
24）　その展開について，Stefan Leible, in Streinz (Fn. 6) Art. 81 AEUV Rn. 1 ff. 参
照。
25）　Leible, ebd. Rn. 19; Markus Kotzur, in Rudolf Geiger, Daniel E. Khan/Markus 
Kotzur, EUV/AEUV Kommentar, 5. Aufl. 2010, Art. 81 AEUV Rn. 6; Michael 
Hoppe, in Carl Otto Lenz/Klaus-Dieter Borchardt (Hrsg.), EU-Verträge Kommen-
tar, 6. Aufl. 2012, Art. 81 AEUV Rn. 3; Cordula Strumpf, in: Jürgen Schwarze 
(Hrsg), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 81 AEUV Rn. 10; Matthias Rossi, in 
Christian Calliess/Matthias Ruffert, EUV/AEUV-Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 
81 AEUV Rn. 7; 他の見解は，Burkhard Hess, in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 8) 
[42. EL 2010], Art. 81 AEUV Rn. 38: AEUV 68条による戦略的指針を通じた司法
上の協力の更なる活動分野の拡張可能性。
26）　Rossi (Fn. 25) Art. 81 AEUV Rn. 15.
27）　これについて，Rudolf Streinz, Grundlagen der Europäisierung der Zivilrechts-
ordnung, in FS Spellenberg, 2010, 745(745 ff.) 参照。これについては，Ⅱ ₂ 以下
もみよ。
28）　すでに存在する確定判例については，EuGH 3.7.1974 9/74 Rn. 6 ─ Casagran-
de 及び例えば，EuGH 11.1.2000 C─285/98 Rn. 15 ─ Tanja Kreil 参照。
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でいる。EU の内部における特定の大きな法文化の違いが原因で29），
AEUV 81条 ₃ 項 ₁ 文は，しかし81条 ₂ 項に対し，明示的な変更を定めてい
る。家族法に関する「措置」に対しては，通常立法手続，つまり，欧州議
会と理事会（AEUV 289条，294条）による協力の代わりに，理事会の全会
一致の決議そして欧州議会の諮問という特別立法手続（AEUV 289条参照）
が用いられている。たしかに，AEUV 81条 ₃ 項 ₂ 文の「橋渡し条項（Brü-
ckenklausel）」30）に従って，欧州議会の諮問を経た後に委員会の提案に基
づき，理事会により全会一致で「通常立法手続に従って採択される法行為
の対象となりうる，国境を越える家族法の側面は決定される」。ドイツに
おいて，AEUV 81条 ₃ 項 ₂ 文による決議（採択）提案に対して，理事会に
おけるドイツ代表者（AEUV 16条 ₂ 項）の同意あるいは棄権（棄権は結果
的に，同意と同じ効果をもつ。AEUV 238条 ₄ 項参照）は，基本法23条 ₁
項 ₂ 文に従った法による授権を必要とする（欧州統合責任法（IntVG） ₄
条 ₁ 項）。その規律は，橋渡し条項の現実化を明確に条約変更と同等に扱
ったリスボン判決31）における連邦憲法裁判所の規準をもとに挿入された。
そのことは，すでに AEUV 81条 ₃ 項 ₃ 文において連合法が定め，かつ橋
渡し条項において─EUV 48条 ₇ 項に適合するような条約変更の事例を
除き─，もっぱら家族法領域に対して定められた，国内議会の拒否権
（Vetorecht）（「レッドカード（Rote Karte）」）を超えるものである。すで
に，その国内議会の関与方法は，─₁ つの構成国の議会による拒否で十
分な─，その〔連合法が定めた〕橋渡し条項の実現を，起こりそうにな
いものにしている32）。連邦憲法裁判所と，それに従う IntVG は，連邦議
29）　Leible (Fn. 24) Art. 81 AEUV Rn. 46 m.w.N.
30）　橋渡し条項は，EUV における授権に基づいた特別立法手続から，通常立法
手続への移行（「歩道橋（Passerelle）」）であり，かつ理事会における全会一致
手続から，欧州議会との共同決定と結びついた特定多数決へと移行することで
あると定められている。
31）　BVerfG 30.6.2009 BVerfGE 123, 267 (298) ─ Lissabon.
32）　Leible (Fn. 24) Art. 81 AEUV Rn. 49; Hess (Fn. 25) Art. 81 AEUV Rn. 56.
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会の拒否の権限では満足していない。むしろ，連邦議会の単純な消極的な
承認を排除し，かつ，その橋渡し条項の活性化のため，連邦議会の同意を
要求している。その委任の必要性は，連邦議会と連邦参議院が適切な期間
内に決定をしなければならないのだから，連合法に反することはない（In-
tVG ₁ 条 ₂ 項）33）。
　すでに連合法上の規定は，28か国の構成国のあらゆる憲法を通じて特徴
づけられた家族法の特色に配慮している。リスボン判決によって指示され
たドイツの補充は，そのことを裏づけている。理事会における特別多数決
への移行と，それに伴うドイツ代表者の拒否をする地位の喪失は，明らか
に連邦議会と連邦参議院による承認を必要としている。「家族法」という
事項特有の繊細さは，連邦憲法裁判所が，その事項を連邦議会に「経済，
文化そして社会的生活関係の政治的形成の十分な余地」がないといけない
ものの ₁ つに数えることによっても示されている34）。それゆえに，実体家
族法の欧州化の憲法上の限界が問題となる。
33）　的確な文献として，Hannes Rathke, in Andreas von Arnauld/Ulrich Hufeld 
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zu den Lissanbon Begleitgesetzen IntVG/
EUZBBG/EUZ-BLG, 2011, 230 Rn. 94. 〔同文献は〕その点に関する EUV48条 ₇
項という並行規定を扱う。
34）　BVerfG 30.6.2009 BVerfGE 123, 267 (363): これについての概要は，ebd., 要旨
₃ ．「十分に重大な固有の任務領域」がとどまることの必要性に関しては，そ
の任務領域で，「その都度国民は，国民によって正当化されかつコントロール
される政治的意思形成の過程において発展し，かつ自分の考えを適切に表明で
きる」とした，BVerfG 12.10.1993 BVerfGE 89,155 (186) ─ Maastricht に基づい
ている。そのために「ドイツ連邦議会に，本質的に重要である任務と権限がと
どまっていなければならない。」。高権を EU へ移譲するごとにそのことが満た
されているか否かを，連邦憲法裁判所は，場合によっては基本法38条を根拠と
した憲法異議に基づいて審査する。（ebd., S. 187）
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II．連合法上のアプローチ
1 ．特別な権限根拠とその実現
　家族法の欧州化のための特別な権限根拠は，AEUV 81条である。それに
よれば，連合は国境を越える民事事件において，裁判と裁判外の判断の相
互の承認原則に基づいた司法協力を展開する。その司法協力は，構成国の
法文の平準化のための「措置」 の命令をも含みうる。 それによって，
AEUV 288条において認められた法設定形式（規則，指令，決定）が使え
るようになる35）。それに関する措置は，特に，摩擦のない域内市場を機能
させることを，確実なものとするように求められている。しかし，その措
置は，もっぱら国境を越える関連を有することが必要である36）。域内市場
の最終的な状態は，必要条件（conditio sine qua non）ではなく，むしろ
─特別に価値をもつものとはいっても─措置をもって，適切な方法で
追求すべき目標の一例にすぎない。そのため，─ 一見すると─むし
ろ，家族法のように経済から離れた領域において，措置命令のための根拠
づけはより容易である37）。また，今日の実務的な意味における許される裁
量の範囲が限定されていない結果，第三国の事実関係も引き合いに出され
うることになる38）。そのことは今や家族法にとって，重要である。
　家族法の領域において，これまでに ₃ つの規則が議決された39）。つま
35）　その法的な拘束力をもつ措置に加えて，勧告及び意見も存在する。行為形式
の選択の概要について，Martin Gellermann, in Streinz (Fn. 6) Art. 96 AEUVRn. 
2 ff. 参照。AEUV 81条の具体的な記述については，Leible (Fn. 24) Art. 81 
AEUV Rn. 13 f.
36）　その効果については，Leible (Fn. 24) Art. 81 Rn. 7参照。
37）　Leible (Fn. 24) Art. 81 AEUV Rn. 11.
38）　Leible, ebd. Rn. 12.
39）　これについて，Stump (Fn. 25) Art. 81 AEUV Rn. 25 参照。同文献では，個別
の規則に関する欧州司法裁判所の裁判及び文献が紹介されている。
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り，〔まず〕婚姻事項及び親の責任に関する手続きにおける判断の管轄並
びに執行及び承認に関するもの（EheVO/ ブリュッセル II a）である40）。
その規則は，子どもの奪取についての規定も定めており41），「不完全な
（hinkende）」婚姻及び域内市場における子どもの地位の異なった評価を
回避しようとする。〔次に，〕扶養事件における管轄，適用する法，そして
判断と承認に関するものである42）。その規則は，扶養請求の実行に関する
統一的な体制をつくることを意図している43）。〔最後に〕離婚と結婚の絆
の解消なき別居に適用されるべき法領域における協力の強化に関するもの
（ローマ III 規則）44）である。その規則は個人の地位を国籍と結びつけるこ
とから日常的に滞在している場所という指標へと置き換え45），かつ婚姻当
事者による法選択を許容する46）。ここではしかし，相互承認及び抵触法と
40）　規則（EG） 1347/2000 を破棄しそして同規則にかわる2003年11月27日の理事
会規則（EG） 2201/2003, ABl. 2003 L 338/1；カトリック教皇座とマルタ共和国
との調和の観点から，〔同規則は〕規則（EG） 2116/2004, ABl. 2004 L 367/1 に
よって変更された。 これについて，Ansgar Staudinger, Internationales Privat- 
und Zivilverfahrensrecht, in Reiner Schulze/Manfred Zuleeg/Stefan Kadelbach, 
Europarecht Handbuch für die deutsche Rechtspraxis, 3. Aufl. 2015, §22 Rn. 209─
212 参照。
41）　1980年10月25日付けの国際的な子どもの奪取の民事上の側面に関する条約
（BGBl. 1990 II 207）は，これによって完全に排除されず，むしろ補充される
にとどまった；これについて，Dagmer Coester-Waltijen, Die Berücksichtigung 
der Kinderinteressen in der neuen EU-Verordnung Brüssel II a, FamRZ 2005, 241 
(247) 参照；子どもが奪取された場合の国内の権限について，BGH 22. 6.2005 
XII ZB 186/03 NJW 2005, 3424 ff. 参照。
42）　2008年12月18日付けの理事会規則（EG） 4/2009, ABl. 2009 L 7/1.
43）　Phillip Reuß in Reinhold Gerimer/Rolf A. Schütze（Hrsg.）, Internationaler 
Rechtsverkehr in Zivil- und Handerlssachen (Loseblatt, 48. EL 2014), Art. 1 Eu-
UntVO Rn. 10.
44）　2010年10月18日付けの理事会規則（EU） 1259/2010, ABl. 2010 L 343/10.
45）　これについて，Wolfgang Hau, Die Durchführung der Rom-III-Verordnung in 
Deutschland, FamRZ 2013, 249 (253) 参照。
46）　これについて，Christian Kohler/Walter Pintens, Entwicklungen im europäi-
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いう法の再統一といった問題がすでに示されている。〔かつて〕婚姻規則
（ブリュッセル II a 規則）47）を修正するとされたいわゆるローマ III 規則に
関する欧州委員会の提案48）があったが，それは自国の裁判所が他の構成国
の離婚法に基づいて判断するよう義務づけられることにより自国のリベラ
ルな離婚法の効果が失われることを恐れてスウェーデンが抵抗したため
に，挫折するということがあった49）。そのため，これまでの ₃ つの事例の
うち初めて，規則（EU）1259/201050）に至るような強化された協力（EUV 
20条；AEUV 326─334条）51）を促す道がとられた52）。参加したあるいは後発
参加した53）14（今や16の）構成国に対する前述した強化された協力を促す
道によって達成された統一的な離婚抵触法の対価は，具体的な事件におけ
るあらゆる方面の抵触規範への制約の結果なんとか受け入れられたが，離
婚抵触法の全般にわたる分節化（Segmentierung）として憂慮すべきもの
であった。憂慮すべき分節化は国際的な領域において，いずれにせよ，現
存するデンマーク54），アイルランドそしてイギリスの特別な立場55），そし
schen Personen- und Familienrecht, FamRZ 2011, 1433 (1433) 参照。
47）　上記 Fn. 40 をみよ。
48）　KOM (2006) 399 endg.
49）　これについて，Leible (Fn. 24) Art. 81 AEUV Rn. 50 参照。
50）　上記 Fn. 43 をみよ。
51）　これについて，Rudolf Streinz, Die Verstarkte Zusammenarbeit. Eine realisti-
sche Form abgestufter Integration, JuS 2013, 892 (893) 参照。
52）　2010年 ₇ 月12日付けの理事会決定。
53）　EUV 20条 ₂ 項 ₁ 文に応じて，最低限新たな構成国が必要である；Leible (Fn. 
24) Art. 81 AEUV Rn. 51 における列挙；EUV 20条 ₁ 項 ₂ 段によれば，AEUV 
328条は更なる構成国の後発参加〔可能性〕をあらゆる時に開いている。後発
参加に，リトアニアと，はじめは幾度も頓挫した後に（Hau [Fn. 45], FamRZ 
2013, 249 [249] 参照）ギリシャが成功した。
54）　リスボン条約により強化された構想におけるデンマークの立場に関する議定
書 ₈ 条（Nr. 22）ABl. 2012 C 326/299.
55）　2007年10月 ₂ 日の自由，安全及び司法の領域に関するイギリス及びアイルラ
ンドの立場に関する議定書（Nr. 21） ₃ 条及び ₄ 条，ABl. 2007 C 340/99, 強化
された構想 ABl. 2012 C 326/295.
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て扶養規則を定めるような56）分離規律（Abspaltungsregelung）によって，
更に強まっている境界画定問題へと至ることになる57）。家族法の領域にお
ける更なる措置は，立法手続において認められる58）。
　AEUV 81条で設定された措置は国際的な手続法59）と抵触法60）に限定され
ているが，それによってドイツ国際私法は相当程度の影響を受けることに
なり，その結果，何がドイツ国際私法（EGBGB）のうち残るのか61）が問
題となる。規則というかたちで直接妥当する諸規律に加え62），直接関係し
ない抵触規範も影響を受ける。そして更にまた国家の立法府自身が〔欧州
法〕違反を回避し，あるいは欠けている「連合の」規律を先取りするため
56）　上記 Fn. 42 をみよ。これについて，Leible (Fn. 24), Art. 81 AEUV Rn. 23.
57）　Leible (Fn. 24), Art. 81 AEUV Rn. 51; その展開について批判的なものとして，
また Hess (Fn. 25), Art. 81 AEUV Rn. 63 f.
58）　夫婦の財産法（KOM (2011) 126）及び登録制生活パートナーシップの財産
法（KOM (2011) 127）に関する委員会の提案。これらは，裁判の管轄，判断
の承認と執行を規律することを定めている。追加的な EU 内部の身分法におけ
る市民の移動の自由の支援及び規定された公文書の受理の簡略化を通じた試み
及び規則（(EU) Nr. 1024/12）の修正に関する提案（KOM (2013) 228）。これ
は，EU 市民が負担する行政手数料を削減しようとする労働許可証に由来す
る。：これは，公文書の自由な行き来と身分法の文書の法的有効性の承認を容
易にする（KOM (2010) 747）。これについて，Rolf Wagner, Anerkennung von 
Personenstandsurkunden in Europa, NZFam 2014, 121 参照。
59）　Hoppe (Fn. 25), Art. 81 AEUV Rn. 12: „Familienverfahrensrecht“.
60）　AEUV 81条 ₂ 項 c。
61）　Dieter Henrich, Europäisierung des internationalen Familienrechts：Was 
bleibt vom EGBGB?, in FS Spellenberg, 2010, 195; Michael Coester, Art. 17 
EGBGB unter dem Einfluss der Europäischen Kollisionsrechts, IPRax 2013, 114 
(115); これについて，Dagmer Coester-Waltjen, Fernwirkungen der Europäischen 
Verordnungen auf die international-familienrechtlichen Regelungen des EGBGB 
FamRZ 2013, 170; dies. Reform des Art. 13 EGBGB?, StAZ 2013, 10 参照。
62）　EGBGB ₃ 条 ₁ 番 d で指示されたローマⅢ規則の優位は，それゆえ，たんな
る宣言にすぎない。
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に，欧州の法という道具を基礎づけるという諸原則に沿って行動する63）。
「分別のある範囲（bescheidenem Umfang）」で，その装置は，間接的に固
有の事案における法規律をも設けている64）。しかし AEUV 81条 ₃ 項は連
合に実体家族法の規律権限を与えず65），明確な規定により特別法とみなさ
れている66）。そのために，その制約は，なるほど特定の構成国とその議会
の影響を特別に確保するために，域内市場の確立のための一般的法的根拠
としての AEUV 114条と連合市民によって行われる移動の自由をまっとう
するための法的根拠としての AEUV 21条 ₂ 項に対して，過度に強調され
てはならない。しかし実体家族法にとって，基本的自由と連合市民権の影
響及び EMRK の影響力は，相当なものである。
2 ．基本的自由の影響
　1999年にはまだ欧州司法裁判所は，離婚法と離婚後の法を明確に（その
都度）共同体法の適用領域から除外し，同時に AEUV 18条の差別禁止の
適用領域から除外していた67）。もっともそのさいに問題となったのは，国
境を越える関連を一切欠いた事件であった68）。けれどもすでに1993年に欧
63）　Henrich (Fn. 61), 195(196 f.); Coester (Fn. 61), IPRax 2013, 115; 法律上の拘束
力のない勧告への適合及び「任意の」，つまり法的義務付けのない適合につい
て，Dieter Martiny, Europaisches Familienrecht-Utopie oder Notwendigkeit?, 
RabelsZ 59 (1995), 419 (422) 参照。
64）　Gernhuber/Coester-Waltjen (Fn. 1), §2 Rn. 14. 家族抵触法の内容の追加（Aufla-
dung） （「具現化（Materialisierung）」）について，また Coester (Fn. 61), IPRax 
2013, 115 参照。
65）　Nina Delthoff, Familienrecht im Rahmen der justiziellen Zusammenarbeit in Zi-
vilsachen, FPR 2010, 489 (490).
66）　AEUV 114条と21条 ₂ 項に対する81条の限界づけについての概略は，Leible 
(Fn. 24), Art. 81 AEUV Rn. 52 ff. 参照。
67）　EuGH 10.6.1999 C─ 430/97 Rn. 27, 30; 手続法及び抵触法に関しては，EG ─
婚姻─規則（上記 Fn. 40 をみよ）によって，そうこうするうちに〔その判断
は〕時代遅れになった。
68）　C─ 430/97 Nr. 33. の Colomer 法務官の法務官意見参照。
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州司法裁判所は，身分法「それ自体」が構成国の権限の範疇にあるにもか
かわらず，身分法の規律，つまりギリシャの文字を身分証明書に転記する
ことを基本的自由という規準によって，〔欧州司法裁判所が〕審査するこ
とを妨げないとみなした。自身が請求した自分の名前の転写（「Christos」）
の代わりに，翻字〔アルファベット表記〕（「Hrestos」）を命じられたこと
により，ドイツにおいて開業しようとしていたギリシャ人の自営業者は，
身分法による要求は自身の名前をゆがめるものであると考えた。そして，
彼は自身の名前を翻字することは人物の混同に至り，かつドイツにおける
彼の仕事を困難にするものであるとみなした69）。欧州司法裁判所は，身分
法は，たしかに構成国の権限にとどまるものであると認めたが，その規律
は，経済的基本的自由（ここでは AEUV 49条）を実際に制約するまでに
至ってはならないとした〔Konstantinidis 事件〕70）。氏名権は，欧州司法裁
判所に，更に課題を課した。2003年に欧州司法裁判所は， ₂ 人のベルギー
─スペイン人の子どもにつき，ベルギー法による姓（Garcia-Avello）をス
ペイン法による姓（Garcia-Weber）に従い形成された名前に書き直すこと
を，ベルギー官庁が，拒否したことについて，もっぱらベルギー国籍のみ
を備えた市民との平等な
4 4 4
取扱いにおける，国籍に基づく不当な差別である
とした。なぜなら，等しくないものは，等しく扱われてはならないためで
ある71）。Konstantinidis 事件と異なり，欧州司法裁判所は，具体的な経済
上の不利益の確認を放棄した。欧州司法裁判所は，スペインと，─子ど
もが決して離れることのない─ベルギーにおいて，名前の管理が異なる
ことから生じうる，潜在的困難性の確認で満足した72）。〔欧州司法裁判所
69）　EuGH 30.3.1993 C─168/91 Rn. 16.
70）　Ebd. Rn. 14 f.; これについてまた， 上記 Fn. 9 及び Rudolf Streinz, Gemein-
schaftsrecht und deutsches Personenstandsrecht, StAZ 1993, 243 (245 ff.) を み
よ。
71）　EuGH 2.10.2003 C─148/02 Rn. 34─37 ─ Garcia-Avello; これについて，Rainer 
Frank, Die Entscheidung des EuGH in Sachen Garcia-Avello und ihre Auswir-
kung auf das international Namensrecht, StAZ 2005, 161 (162) 参照。
72）　Ebd. Rn. 26; 商品移動の自由について，ダッソンヴィルの基準（Dassonville-
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によれば〕市場関連性（Marktbezug）と国境を越えること（Grenzüber-
schreitung）は，その時現実に示されていなければならないのではなく，
むしろ潜在的に示されていればよい73）。Grunkin-Paul 事件において欧州
司法裁判所は，デンマークにおいて適法に得たドイツ人の子どもの結合姓
につき，〔父母の結合姓を認めない〕ドイツ法74）によってドイツ人の子ど
ものように姓を子どもにつけるべきであるとの理由で，ドイツ官庁が承認
しなかったことは，審査基準として引き合いに出される AEUV 21条の移
動の権利の侵害であるとみなした75）。そのことは，連合市民権から生じる
「第 ₅ の基本的自由」としての固有の意義を示している76）。
3 ．平等な取扱いの要請
　条約における平等な取扱いの要請も，家族法に影響を及ぼす77）。そもそ
もたしかに，家族内の身分関係の規律は，構成国の権限の範疇にある。し
かしそれによって，他の個人と比較可能な状況にある個人を不平等に取り
扱ってはならないという連合法上の禁止に配慮することを免れるものでは
ない78）。その場合，婚姻と生活パートナーシップとの一般的な比較可能性
Formel）：「直接的にであれ間接的にであれ，現実的にであれ潜在的にであれ，
共同体域内通商を阻害する可能性のある，構成国により制定された全ての通商
規律」（EuGH 11.7.1974 8/74 Rn. 5）参照。
73）　これについて，Britta Lurger, in Erfried Bäck (Hrsg.), Familien- und Erbrecht 
Europas Perspektiven, 2007. 53 (57 ff.) 参照。
74）　BGB 1617条と結びついた EGBGB 10条 ₃ 項，現在の EGBGB 48条をみよ。
75）　EuGH 14.10.2008 C─353/06 Rn. 21 ─ Grunkin Paul, 分析については，Rudolf 
Streinz, JuS 2009, 257; Phillip Kubicki, Kurze Nachlese zur Rechtssache Grunkin-
Paul - Art. 18 EG und die Folgen eines Verstoßes, EuZW 2009, 366 (367) 参照。
76）　Michael Schweitzer, Artikel 18 Abs. 1 EGV-Die fünfte Grundfreiheit, in FS Bo-
the, 2008, 1159.
77）　EUV ₃ 条 ₃ 項 ₂ 段；AEUV 19条；第一次法のうち EUV ₆ 条 ₁ 項より高い地
位を有する GRCh 21条。
78）　2000年11月27日付けの雇用及び職業における平等な取扱いの一般的枠組みの
設定に関する理事会指令 2000/78/EG (ABl. 2000 L 303/16) ₁ 条及び ₂ 条。
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が問題となることはなく，むしろ婚姻と「同性の生活パートナーの」公的
支援を求める受給者が存在するような，具体的な状況の比較可能性が問題
となる。そのため，そのような状況で，構成国が連合法上義務づけられて
いない
4 4 4
生活パートナーシップをほとんど完全に婚姻と同等の立場におく国
内法は，生活パートナーシップ内の個人を，条約の適用領域に属する特定
の問題において婚姻している個人よりも劣ったものとして取り扱ってはな
らない。なぜならば，そのことは性的な指向（sexuelle Orientierung）に
基づいた直接差別を意味しているからである79）。生活パートナーシップを
一般に法で定めるか否かは，構成国に委ねられたままである。しかし，そ
れが実現した場合には，平等な取扱いの観点から矛盾のないものでなけれ
ばならない80）。欧州司法裁判所は，ごく最近，代理母によってもうけられ
た子どもの法律上の母として出産休暇を要求している代理懐胎を希望する
女性（Wunschmutter）が，不適切な手段で差別されているかを判断した。
欧州司法裁判所は，代理懐胎を希望する女性の指令92/85/EWG の ₈ 条に
よる請求を拒否している。なぜなら当該規定は，〔本件では〕当然存在し
ない分娩と結びついているために，〔本件のように〕代理懐胎を希望する
女性の場合には，その結果出産した母自身に対する差別は存在しないから
である81）。
79）　EuGH （大法廷） 1.4.2008C─267/06 Rn. 72 ─ Tadao Maruko; EuGH （大法廷） 
10.5.2008 C─147/081 Rn. 52 ─ Jürgen Römer; 同様の状況に関して，なお異なる
ものとして，EuGH 17.2.1998 C─249/96 Rn. 69 ─ Grant.
80）　Michael Grunberger, Die Gleichbehandlung von Ehe und eingetragener Le-
benspartnerschaft im Zusammenspiel von Unionsrecht und nationalem Verfas-
sungsrecht, FPR 2010, 203 (204) 参照。
81）　EuGH 18.03.2014 C─167/12, Rn. 44 ff. これについて Phillip Reuß, Hat die 
Wunshmutter Anspruch auf Mutterschaftsurlaub? Nein, sagt der EuGH!, http://
www.abstammungsrecht.de/hat-die-wunschmutter-anspruch-auf-mutterschaftsur 
laub-nein-sagt-der-eugh/ 参照（2015年 ₃ 月15日最終確認〔訳者注：2017年 ₁ 月
18日最終確認〕）。
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4 ．連合市民権の帰結
　Grunkin-Paul 事件は，連合市民権とそれに基づく権利，特に経済的な
関連（AEUV 21条）のない移動の自由が，家族法に更なる影響を及ぼした
ことを示している82）。そのことは，経済的な不利益を考慮していない ₂ つ
の構成国における異なる名前の管理が移動の自由を制約しているとした，
Sayn-Wittgenstein 事件において裏づけられた83）。
5 ．EU基本権憲章（GRCh）
　GRCh は， ₇ 条（私生活及び家族生活の尊重）， ₉ 条（婚姻をする権利
及び家族をつくる権利），21条（非差別），23条（男女平等），24条（子ど
もの権利），及び25条（老人の権利）において，家族法に関連する権利を
含んでいる。その憲章は，2009年 ₁ 月 ₁ 日付け〔を予定していた〕のリス
ボン条約の発効以来，第一次法という地位をもって，法律上の拘束力を有
する（EUV ₆ 条 ₁ 項 ₁ 文）。しかし，それらの家族法と関連する権利は，
構成国に「連合法を実施するときに」（EUV 51条 ₁ 項 ₁ 文）のみ義務づけ
ている。けれどもすでに，欧州司法裁判所にとって〔構成国が該当指令を
国内法化あるいは実施しない場合であっても同項をもって〕「妥当領域」，
82）　EuGH 14.10.2008 C─353/06 Rn. 90 について，別々の構成国における異なる
名前管理を，「連合市民権の権利及び地位と，完全に相いれない」とみなす
Sharpston 欧州司法裁判所法務官のかなり先を行く法務官意見；他の地位関係
に対して起こりうる紛糾並びにその限界及び問題について，Carl Friedrich 
Nordmeier, Unionsbürgerschaft, EMRK und Anerkennungsprinzip: Folgen der 
namensrechtlichen EuGH-Rechtsprechung für Statusentscheidungen, StAZ 2011, 
129 (138 f.); Fabian Wall, Die Vermeidunghinkender Namensverhältnisse in der 
EU, StAZ 2009, 261 (262) 参照。氏名権についてまた欧州法を含めた報告につい
ては，Véronique David-Balestiero, Le nom de familie, in Christian Baldus/Peter-
Christian Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Privatrecht in Vielfalt geeint, 2011, 
23 ff. そして，René Repasi, Deutsches und französisches Namensrecht, ebd. 35 
ff. 参照。
83）　EuGH 22.12.2010 C─208/09 Rn. 37─39, 41─42 ─ SaynWittgenstein.
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つまり連合法の「適用領域」が開かれているとするには十分である84）。そ
のことは，連邦憲法裁判所との論争を引き起こした85）。まさに家族法のよ
うな繊細な領域において発生するかもしれない衝突を回避するために，適
切な GRCh の適用領域を輪郭が不明瞭で収拾がつかなくならないように，
より明確に述べることが要請されている86）。すでに欧州司法裁判所の法廷
による判決において，そのための第一のアプローチは存在する87）。
6 ．欧州人権条約（EMRK）の影響力
　EMRK ₈ 条（私生活そして家族生活の尊重を求める権利）88）及び12条
（婚姻をする権利）89）について，並びに全ての EMRK において認められて
いる権利のような権利を，差別なく保障する義務（EMRK 14条）につい
て扱った欧州人権裁判所の裁判の成果は，すでに「欧州家族憲法」90）と認
識されていた。欧州人権裁判所が，加盟国でありかつ同時に〔EU の〕構
成国でもある28の構成国全てが保障しなければならない最低限の基準を要
請する限り，「欧州家族憲法」は，〔前述した〕当該諸権利に関して，家族
法の協調に貢献しうる91）。もっとも欧州人権裁判所は，例えば氏名権の事
84）　EuGH （大法廷） 7.5.2013 C─617/10 Rn. 19─23 ─ Åkerberg Fransson, 分析につ
いては，Rudolf Sreinz, JuS 2013, 568.
85）　BVerfG 24.4.2013 BVerfGE 133, 277 (316) Rn. 91.
86）　これについて Rudolf Streinz, Streit um den Grundrechtsschutz? In FS Dauses, 
2014, 429 (437 ff.) m.w.N.
87）　EuGH 10.7.2014 C─198/13, EuZW 2014, 795 ─ Hernández, 分析については，
Rudolf Streinz, JuS2015, Heft 3/2015 参照。
88）　これについて，Pätzold (Fn. 3), Art. 8Rn. 72,82─ 85; Meyer-Ladewig (Fn. 3), Art. 
8 Rn. 17, 21─23, 48─86; Thilo Marauhn/Judith Thorn, Privat- und Familienleben, 
in Oliver Dörr/Rainer Grote/Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanz-
kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2013, Kapitel 16 Rn. 40 ff. 参照。
89）　これについて，Pätzold (Fn. 3), Art. 12 Rn. 3─33; Meyer-Ladewig (Fn. 3), Art. 
12 Rn. 2─7; Marauhn/Thorn (Fn. 85), Rn. 49 ff. 参照。
90）　Martiny (Fn. 63), RabelsZ 59 (1995), 426 ff.
91）　これについて，Georg Rixe, Der EGMR als Motor eines Familienrechts in Eu-
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件において，欧州司法裁判所よりも広い評価の余地（Beurteilungsspiel-
raum）（margin of appreciation）を構成国に与えている92）。その結果，連
合法の規準は，欧州人権裁判所の規準を超えていくことになる93）。GRCh 
52条 ₃ 項，53条は，明らかにそのことを定めている。その場合，欧州司法
裁判所が28の構成国の法秩序を，欧州人権裁判所が47の加盟国の法秩序を
顧慮しなければならないことは考慮されなければならない。それゆえ同性
のペアの法律上の承認に関しては，たしかに欧州のコンセンサスは増大し
かつ増大していく傾向にあるが，（2010年段階では）欧州評議会の加盟国
のうち，同性のペアを法的に承認する手段が存在する加盟国は，いまだ多
数派ではない。たしかに法が発展しているにもかかわらず確固としたコン
センサスが欠如している点からみると，構成国はその点において裁量の余
地（Ermessensspielraum）を有していなければならない94）。〔欧州人権裁
判所によれば，養親希望者の〕性的な指向を根拠とした養子の許可の拒否
は，たしかに EMRK 14条の意味における不平等な取扱いにあたる。しか
しその拒否が正当な目的，つまり子どもの健康と権利保護を追求しかつ比
例原則に則ったものである場合，EMRK ₈ 条と結びついた14条には反しな
い95）。外国（USA）において適法に実行された代理母制度によってフラン
スの公の秩序（ordre public）に反するかたちで禁止を回避した場合の過
ropa, FPR 2008, 222 (222 ff.); Kiteri Garcia, Le droit civil europeén-nouvelle mati-
ère, nouveau concept, 2008, 366 参照。
92）　EGMR 6.5.2008 Nr. 31745/02, FamRZ 2008, 1507 （要旨） ─ Heidecker-Tiemann/
Deutschland: 結合姓を登録することが BGB 1617条により認められていないこ
とは，EMRK ₈ 条に違反しないとした。
93）　これについて，Rixe (Fn. 91), FPR 2008, 223; Walter Printens, Europäisierung 
von Familienrecht und Personenstand, StAZ 2008, 97 (101) 参照。
94）　EGMR 24.6.2010 Nr. 30141/04, NJW 2011, 1421 (1425) ─ Schalk und Kopf/Ös-
terreich.
95）　EGMR 26.2.2002 Nr. 356115/97. FamRZ 2003, 149 (150) そして要旨 ₃ ─Fretté/
Frankreich; 性的な指向の顧慮とその場合要請される基準について，また，
EGMR （大法廷） 22.1.2008 Nr. 43546/02, NJW 2009, 3637 ─ E.B./Frankreich 参
照。
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酷な結果（fraus omnia corrumpit）を，フランス法は以下のように定める。
すなわち，更に代理懐胎希望者と遺伝子上の父の間に子どもが彼らの子で
あるというつながり（Abstammungsband）が確立されない─子どもが
フランス人ではなく，アメリカ市民になる─というものであった96）。欧
州人権裁判所は，それをもはや加盟国の評価の余地によってカバーするこ
とはできないものであるとみなした97）。欧州人権裁判所は，また，イタリ
アの官庁が，関係者の，特に ₉ か月の子どもの利益を十分に顧慮していな
いことを理由に，イタリアの官庁の判断を EMRK ₈ 条違反であると判断
した98）。そのイタリア官庁の判断とは，ロシアで代理母から産まれた代理
懐胎希望者と遺伝子上近親関係にない子どもを代理懐胎希望者から取り上
げ，そして法律上の親子関係の承認を拒否するものであった。ごく最近で
は，欧州人権裁判所は，異なる性をもつ個人が生活パートナーシップの契
約を結び，そして登録をすることを可能とするギリシャの規律が，他方で
同性のペアに対しその可能性を拒否したことを EMRK ₈ 条と結びついた
14条の差別禁止違反であるとみなした。しかし同時に欧州人権裁判所は，
その判決の射程が限定されたものであり，もっぱら対象とされる区分のみ
が異議申立ての対象とされていることを強調しなければならず，そのこと
はギリシャが一般に同性のパートナーシップの法律上の承認を定めなけれ
ばならないことを意味するものではないとみなした99）。
96）　フランスの破棄院の合致する判決については，Frédérique Ferrand/Laurence 
Francoz-Terminal, Entwicklungen im französischen Familienrecht 2013─2014, 
FamRZ 2014, 1506 (1507) 参照。
97）　EGMR 26.6.2014 Nr. 65192/11 と，Nr. 65941/11, FamRZ 2014, 1525. 評釈は，
Rainer Frank, ebd. 1527 ff. ─ Mennesson/Frankreich と Labassée/Frankreich.
98）　EGMR 27.1.2015 Nr. 25358/12 ─ Paradiso und Campanelli/Italien.
99）　EGMR （大法廷） 7.11.2013 Nr. 29381 そして 32684/09, FamRZ 2014, 189, Nr. 
75 ─ Vallianatos u.a./Griechenland.
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III．憲法上の限界
1 ．連邦憲法裁判所の裁判
　リスボン判決において連邦憲法裁判所は，マーストリヒト判決において
展開した「国家結合（Staatenverbund）」100）という概念を，次のようなか
たちで具体化した。すなわち，国家結合とは，「緊密で，継続的なものと
される主権の存する国家間の結びつき」を意味するが，「その結合は，条
約を基盤として公権力を行使する。その権力の基本秩序は，けれども，も
っぱら構成国の意のもとにあり，そこでは，構成国の国民─つまり，国
籍をもつ市民が，依然として民主的正統化の主体である。」101）。それゆえ，
〔連邦憲法裁判所によれば〕欧州の統合は，「構成国において経済的，文化
的そして社会的生活関係の政治的形成の十分な余地が，もはや存在しない
ように実現されてはならない。」102）。そのことは，「特に，市民の生活環境
とりわけ基本権により保護された自己責任及び個人的・社会的安全という
私的な範囲を形成する領域について並びに特に文化，歴史及び言語上の前
提理解に依拠し，かつ政党政治及び議会により組織され政治的に開かれた
場で論証的に展開される政治的意思決定の領域」に妥当する103）。それに
よれば，それゆえ「重要な領域」に，「家族関係及び教育（Bildung）関係
の形成」も属する104）。民主的な自己決定は，とりわけ「家族法において」
行われるような判断のさいに，特に示される，「固有の文化領域において
実現できる可能性を必要とする」。その「家族に関係する法律」は，「特定
の歴史的な伝統と経験にルーツをもつ特定の基準で成長した確信と価値
100）　BVerfG 12.10.1993 BVerfGE 89, 155 (184): 「民主的国家の結合」。
101）　BVerfG 30.6.2009 BVerfGE 123, 267 （要旨2a）．
102）　Ebd. 要旨 ₃ 。
103）　Ebd. 要旨 ₃ 。
104）　Ebd. 358.
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観」によるものである105）。そのことは，EU に高権を移譲することの限界
という問題を提起する。
　リスボン判決によって挙げられた連邦議会の政治的形成の自由を保持し
続けなければならない事項のうち，連邦憲法裁判所はさしあたり重要なも
のであることを理由として，もっぱら予算高権の維持に関する要請のみを
明確に述べた106）。家族法に関して連邦憲法裁判所は，生活パートナーシ
ップ法107）が憲法上許されるとして以来，欧州人権裁判所108）によって確認
された欧州の傾向に倣っている。連邦憲法裁判所はその根拠として，基本
法 ₆ 条 ₁ 項における婚姻の「特別な保護」は，立法府が同性の生活パート
ナーシップに対し，婚姻と同等あるいはそれに近い権利と義務を法で定め
ることを妨げていないということを挙げている。なぜなら婚姻制度109）は
互いに婚姻を結ぶことができない個人のための制度によって，存亡の危機
に瀕しているというわけではないためである110）。連邦憲法裁判所は，依
105）　Ebd. 363.
106）　特に，BVerfGE 7.9.2011 BVerfGE 129, 124─「救済の傘」。これについて，
Rudolf Streinz, Was bleibt vom Budgertrecht des Bundestages in der “Fiskaluni-
on?”, in FS Wendet, 2015, m.w.N. 参照。
107）　2001年 ₂ 月16日付けの「同性の共同体「生活パートナーシップ」に対する差
別を廃止するための法律」（Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleich-
geschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften） （BGB l. I S. 266）
108）　上記 Fn. 91 をみよ。
109）　婚姻の制度保障について，BVerfG 18.4.1989 BVerfGE 80, 81 (92); BVerfG 
17.7.2002 BVerfGE 105, 313 (344) 参照。これについて，Christian von Coelln, in 
Michael Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 6 GG Rn. 31─33; Dag-
mer Coester-Waltijen, in Ingo von Münch/Phillip Kunig, GG-Kommentar, Bd. II, 6. 
Aufl. 2012, Art. 6 GG Rn. 11─18; Peter Badura, in Theodor Maunz/Günter Dürig 
(Begr.), GG-Kommentar, Loseblatt (69. EL, 2013), Art. 6 GG Rn. 8 f.; Michael An-
toni, in Dieter Hömig (Hrsg.), GG-Kommentar, 9. Aufl. 2010, Art. 6 GG Rn. 10; 
Hans D. Jarass, in Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, GG-Kommentar, 13. Aufl. 2014, 
Art. 6 GG Rn. 1 f.; Seiler, in Wolfgang Kahl/Christian Waldhoff/Christian Walter 
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG, Art. 6 Abs. 1 GG Rn. 6─8 参照。
110）　BVerfG 17.7.2002 BVerfGE 105, 313 （要旨 ₃ ）. 同判決は，Papier と Haas によ
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然として，男女の結合111）に「婚姻」概念をしっかりと維持し制約してい
るにもかかわらず，それ自体が変遷に支配されかつそれに並び「別のもの
（Aliud）」112）として選択可能な生活形式が存在する，制度としてのその保
護の「特殊性」を制限している113）。立法者の形成の自由は，連邦憲法裁
判所によって，以下の点においてのみ制限される。すなわち，立法者が生
活パートナーシップという制度の戧設によって，基本法 ₃ 条 ₁ 項から生じ
る差別禁止により，特に税法114）そして扶養法115）において，パートナーシ
ップ内での扶助に関し〔パートナーシップ当事者の〕法律上の責任と義務
が相互に存在しているように，ルール化された〔生活〕実態とそのときど
きの規範目的から婚姻と比較可能な状況で生活パートナーシップを異なる
る少数意見を伴う，ebd. 357 ff.
111）　確定判例 BVerfG 29.7.1959 以来，最近では例えば BVerfG 17.7.2002 BVerfGE 
105, 313 (345); BVerfG 7.7.2009 BVerfGE 124, 199 (229); こ れ に つ い て，von 
Coelln (Fn. 109), Art. 6 GG Rn. 6. 文献における対立見解についても参照；Coes-
ter-Waltjen (Fn. 109), Art. 6 GG Rn. 5. 1949年に自明なこととして婚姻は男女の
結合であるということから出発したため，そのことは基本法において明確に記
されていなかった。もっともそのことは，最近では明確に国民投票に基づきク
ロアチア憲法において実現された（これについて，Nenad Hlaca, „Ehe ist die 
Lebensgemeinschaft von Frau und Mann“, FamRZ 2014, 1510 参照），〔なお〕ク
ロアチアの法秩序は，登録生活パートナーシップも定めている。
112）　BVerfG 17.7.2002 BVerfGE 105, 313 (345 f.); これについて，連邦憲法裁判所の
一貫性のなさに批判的なものとして，Gernhuber/Coester-Waltijen (Fn. 1), §42 
Rn. 7.
113）　連邦憲法裁判所の裁判そしてその結果について，例えば，Jörg Benedict, Die 
Ehe unter dem besonderen Schutz der Verfassung - Ein vorläufiges Fazit, JZ 
2013, 477 (477 ff.) 参照。
114）　BVerfG 21.7.2010 BVerfGE 126, 400 (414 ff.) そして要旨 ₁ ：相続税及び贈与
税 BVerf-G 18.7.2012 BVerfGE 132, 179 (187 ff.), Rn. 27 ff.：不 動 産 取 得 税；
BVerfG 7.5.2013 BVerfGE 133, 377 (487 ff.). 同判決は，Landau と Kessal- Wulf
による少数意見を伴う：配偶者分割課税参照。
115）　BVerfG 7.7.2009 BVerfGE 124, 199 （要旨 ₁ ）：給付される遺族年金；BVerfG 
19.6.2012 BVerfGE 131, 239 (255 ff.)：公務員法上の家族手当参照。
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ように取り扱ってはならないという帰結を導き出さざるをえない点におい
てのみ制限されるのである。〔それと〕合致した結論は，養子法に対して
も出された116）。欧州司法裁判所と，欧州人権裁判所の判決に，〔連邦憲法
裁判所は〕その場合立ち入る117）。それゆえ家族法は，連合法と EMRK が
描く欧州法上の規準の範囲で，民主的に正統と認められる立法府によっ
て，緊密なそして極限に相対立する政治的かつ法学上の議論118）に従い，
広い形成裁量を認める基本法 ₆ 条の制度保障と原則規範の範囲119）で展開
される。欧州法上の規準は，EU の構成国における相当の差異にかんがみ
116）　BVerfG 19.2.2013 BVerfGE 133, 59 (80 f.) Rn. 56: 承継養子参照。
117）　例えば，BVerfG 7.7.2009 BVerfGE 124, 199 (222) 参照。
118）　これについては，基本法 ₆ 条に関するコンメンタールにおいて，かなり相対
立している見解参照：（主要な出発点：男性と女性との結合体として婚姻の
「特別な保護」；基本法 ₆ 条 ₁ 項は，その点で基本法 ₃ 条 ₁ 項の特別法であると
して）〔連邦憲法裁判所の近年の傾向を〕拒絶する見解については von Coelln 
(Fn. 109), Art. 6 GG Rn. 18, 48─50; Hans Hofmann, in Bruno Schmidt-Bleibtreu/
Hans Hofmann/Hans-Günter Henneke(Hrsg.), GG-Kommentar, 13. Aufl. 2014, 
Art. 6 GG Rn. 16─25; Arnd Uhle, in Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.), 
GG-Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 6 GG Rn. 36─38. 連邦憲法裁判所の裁判を批
判する者も，以下のことは考慮している。それは，家族法に関して全ての形式
の現存するさまざまな生活共同体は，子どもの権利のために基本法 ₆ 条におけ
る「家族」の保護によって把握されなければならないこと，それゆえ社会の発
展により，家族の保護は，婚姻からいっそう独立することになったことであ
る。例えば，von Coelln (Fn. 109), Art. 6 GG Rn. 14─18 参照。連邦憲法裁判所に
同意する見解として，例えば Coester-Waltjen (Fn. 108), Art. 6 GG Rn. 50; Frauke 
Brosius-Gersdorf, in Horst Dreier(Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 
6 GG Rn. 82─84; Jarass (Fn. 109), Art. 6 GG Rn. 21. 連邦憲法裁判所の裁判の変遷
について，BVerfG 19.2.2009 BVerfGE 133, 59 (80) Rn. 56参照。
119）　制度保障と結びついた保障について von Coelln （Fn. 109), Art. 6 GG Rn. 31─
33, 「価値決定原則規範」としての基本法 ₆ 条 ₁ 項が委ねる立法者の広い形成の
余 地（BVerfG 17.1.1957 BVerfGE 6, 55 (71) ─ 家 計 課 税；BVerfG 29.7.1968 
BVerfGE 24.119 [149] ─養子；これについて，Seiler (Fn. 109), Art. 6 Abs. 1 GG 
Rn. 109 参照），ebd. Rn. 34 f. 参照。これ以降では，例えば Benedict (Fn. 113), 
JZ 2013, 480 f. 参照。
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て─そしてそのことは EMRK の加盟国にはより一層妥当するのだが
─，広い裁量の余地を認めている。しかし，そのことはまさに連邦憲法
裁判所が，リスボン判決において留保された形成の余地をもって要求した
ことに合致する。
2 ．連合法上の尊重（Würdigung）
　連邦憲法裁判所によって展開された憲法上の留保がもっぱら更なる高権
移譲に限界を設定するだけに限られる場合，そのことは，合意はされたが
批准を欠いているために発効しない条約には該当しえない。〔その〕条約
は，機関訴訟あるいは憲法異議に基づいて，ドイツ同意法に対し連邦憲法
裁判所によって審査される。連合法との衝突は，移譲された権限が過剰に
行使されあるいは連合法自体，特に基本的自由と差別禁止が，構成国の権
限の範疇にある家族法の実体に影響を与える場合に生じる。連合法の重要
な規律は，ここでは EUV ₄ 条 ₂ 項 ₁ 文に含まれる，政治的及び憲法的な
基本構造に固有のそれぞれの構成国のアイデンティティを尊重するという
連合の義務である。構成国が憲法において表現される国家のアイデンティ
ティを適用することを欧州司法裁判所が思い切って認めた，その限りにお
いて明確な唯一の事件は，氏名権を含めた家族法に関係していた。Sayn-
Wittgenstein 事件において，欧州司法裁判所は，かように特徴づけられた
共和国の国家形式というアイデンティティの維持を理由として，滞在国で
あるドイツにおいて養子縁組により成人時に決定された自国民の姓につ
き，（「Fürstin von」を含めた）その全ての言葉を承認することをオースト
リア共和国が拒絶したことについて，それを支持した。そして，その名前
がオーストリアにおいて「憲法上の根拠により許されない」貴族の称号を
含んでいる場合，それと結びついた移動の自由の制約は正当化されるとみ
なした120）。しかし，そのことは特殊な事件であり，そこから一般的な傾
120）　EuGH 22.12.2010 C─208/09 Rn. 81 ff.─Ilonka Sayn-Wittgenstein/Landeshaupt-
mann von Wien.
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向を導き出すことについては，注意を要するであろう。
IV．結論と展望
　接近傾向も認識されているにもかかわらず，家族法は依然として，法文
化の違いによって特徴づけられる事項の ₁ つである。AEUV 81条 ₃ 項にお
いて規定された安全装置（Sicherungsinstrument）は，その領域における
欧州法上の規律は，全ての構成国の受け入れ次第となることを明らかにし
ている。その都度構成国の家族法には，特に連合法上保障された移動の自
由という前提条件及び EU の法においても EMRK においても保障される
差別禁止の影響が及んでいる。差別禁止は，生活パートナーシップのよう
にその制度の導入自体がいまだに構成国の自由に委ねられているような制
度の内容形成が問題となった場合も，また効力を発揮する。そのことは，
他国で行われる規律を承認することにより考慮されうる。その承認は，連
合法上の義務づけもなく，一般的な適合圧力（Anpassungsdruck）を発生
させうる国内居住者の差別という問題を提起する。考えられうるのは，ま
た国内家族法に並び選択できるモデルである121）。欧州法上の統合アプロ
ーチと，その努力は，依然として国際法の手続法と抵触法の領域において
成果をおさめている。しかし，またそのことは，間接的に実体家族法に影
響を及ぼしている。そのアプローチは，EU 司法アジェンダ2020における，
身分法そして家族法に該当する部分の流れを加速させるものである122）。
訳者あとがき
　本稿は，民事法の泰斗である Dagmer Coester-Waltjen の70歳を記念し
121）　これについて，Gernhuber/Coester-Waltjen (Fn. 1), §2 Rn. 16─20参照。
122）　欧州委員会による2014年 ₃ 月11日付けの文書，KOM (2014) 144；これにつ
い て，Christian Kohler/Walter Pintens, Entwicklungen im europäischen Perso-
nen- und Familienrecht 2013─2014, FamRZ 2014, 1498 (1498 ff.) 参照。
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た論文集，Festschrift für Dagmar Coester-Waltjen zum 70. Geburtstag, 
2015, (Hrsg.), Katharina Hilbig-Lugani, Dominique Jakob, Gerald Mäsch, 
Phillip M. Reuss, Christoph Schmid に収録されたものである。 著者，
Rudolf Streinz はミュンヘン大学で公法学・欧州法を担当する欧州法の大
家であり，すでにその業績は，わが国でも紹介されている123）。彼の業績
は幅広く，欧州統合の試み124）とそれに伴うドイツ基本法に規定される各
種憲法原理それ自体の意味変化とその補正の試み125）から本稿でも挙げら
れている欧州人権裁判所及び欧州司法裁判所の判断に対する評価にまで至
る126）。本稿は欧州統合の試みとそれに伴うドイツ基本法に規定される各
123）　Streinz の思想とその業績を紹介する文献としては，ルドルフ・シュトライ
ンツ（新井誠訳）『シュトラインツ教授論文集　ドイツ法秩序の欧州化』（中央
大学出版部，2014年）が挙げられる。同著では Streinz の「学問的面目躍如」
たる法分野として，欧州法，憲法のみならず食品法，私法，スポーツ法が挙げ
られている。
124）　欧州統合の試みについて Streinz は一橋大学において「欧州憲法条約頓挫後
の EU の憲法」と題した特別講義を行っている。欧州憲法としてのリスボン条
約及びリスボン判決の評価については，Rudolf Streinz, Der Vertrag von Lissa-
bon - eine Verfassung für Europa, in: Familie・Partnerschaft, Recht 11/2010, S. 
481─485 参照。同論文の全訳については，ルドルフ・シュトラインツ（新井誠
訳）・前掲注123）115─129頁参照。その他の欧州憲法に関する Streinz の考えに
ついては，同著第一部（ ₃ ─172頁）参照。
125）　Rudolf Streinz, Wandlungen des Grundgesetzes unter dem Einfluss der Ebenen 
des Europarechts und des Völkerrechts, in: Christoph. Hönnige u.a. (Hrsg.), Ver-
fassungswandel im Mehrebenensystem, 2011, S. 130─157. 欧州統合に伴うドイ
ツ基本法に規定される各種憲法原理それ自体の意味変化とその補正の試みの概
要については，三宅雄彦「ドイツの憲法変動論─欧州統合と憲法変遷の関係を
事例として─」憲法問題28号（2017年）64─66頁参照。
126）　Streinz のその他の業績の一覧については，ルドルフ・シュトラインツ（新
井誠訳）・前掲注123）286頁以下参照。なお，Streinz は中央大学では「ドイツ
における憲法裁判所の役割と機能」というテーマで講演を行い，立命館大学で
は国際シンポジウム「日本・ドイツ・韓国における最高裁判所・憲法裁判所の
役割」をテーマとした国際シンポジウムで報告を行っている。報告内容の詳細
に つ い て は，Rudolf Streinz, The Role of the German Federal Constitutional 
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種憲法原理それ自体の意味変化の補正の試みについて，特に家族法を対象
に論じたものである。同時に本稿では，Ulrich Spellenberg 教授の記念論
文集に収録された「民法秩序欧州化の基盤」127）において，「我々は欧州民
法典への道を歩んでいるのか，それとも各国の民法秩序を存続させつつ
も，その近似化を進めるという道を歩んだ方がよいのかという疑問が湧い
てくる。」とし，後者がより好ましいのかもしれないがそのような場合で
も，「欧州化には義務的な規定というものを超えた域内への影響が伴
う。」128）とした彼自身の考えが，家族法というテーマで展開されているの
である。
₁ ．本稿の出発点
　本稿の出発点は冒頭の文章からうかがえるように，Coester-Waltjen が
家族法の欧州統合の試みに抱いている「一つの欧州家族法？」という疑問
である。そのため，本稿の内容に立ち入る前に，欧州統合の現状とそれを
背景とした彼女の問題意識を確認しなければならない。
　EU は構成国の市場統合を究極の目的とし，国境を越えた人々の移動や
経済活動を奨励している。そして，そのとき，私法上の渉外事件の取り扱
いが大きな問題となる。私法上の渉外事件の当事者にとって，国際私法の
規定や国際裁判管轄，そして準拠法は重大な関心事である。私法上の渉外
的法律関係にどの国（ないし地域）の法令が適用されるのかは，（狭義の）
国際私法に従い決定される。その国際私法は，複数の法令の抵触を解決す
る法規範という意味で，抵触法とも呼ばれる129）。2010年に，いわゆるロ
Court Law and Politics („The Role of the Supreme Court and Consitutional 
Courts in Japan, Korea and Germany“ DAAD Joint Symposium of Ritsumeikan 
University (RU), Ludwig-Maximilians-Universität München (LMU), Seoul Natio-
nal University (SNU) in Kyoto/Japan), Ritsumeikan law review 31, S. 95─118 参
照。
127）　前掲注27）。全訳についてはシュトラインツ（新井誠訳）・前掲注123）220─
247頁参照。
128）　シュトラインツ（新井誠訳）・前掲注123）247頁。
129）　抵触法は更に，①法律の改正があった際に，新法と旧法のいずれかを適用す
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ーマ III 規則により，離婚や法的別居といった家族法に関する渉外的私法
関係の解決にとって重要な抵触法が統一された。ローマ III 規則は，条件
付きながら当事者に準拠法の選択権を与えている点でも重要である130）。
本稿で Streinz が出発点とする，Coester-Waltjen の教科書（第 ₆ 版）が発
刊されたのは，ちょうどその年のことであった。
　その欧州統合の試みは，家族法の観点からみるとブリュッセル II a 規則
のように抵触法に先行して進められていた手続法や抵触法の統一のみなら
ず実体法の統一にまで及んでいる。実体家族法を統一しようとする動きと
して，例えば ₂ つないし複数の国家（法域）の規模で構成国間の実体法の
類似する法制度に着目した統一・調和の試み，そして欧州家族法委員会に
よる，各国国内法及び家族法改正のためのモデル法としての提案に資する
ような，欧州家族法の基本原則の提示131）が挙げられる。しかし， ₂ つの
国家での家族法と呼ばれる実体法の調和─例えばドイツとフランスの間
での夫婦財産制の調和を試みた条約132）─には成功したが，異なる法制
るべきであるかを規律する時際法，②米国のように， ₁ つの国の中で場所によ
る法律が異なる場合に，いずれの地域の方を適用すべきであるのかを規律する
準国際私法（州際法），③インドのように，宗教（更には種族）によるこれを
規律する人際法，そして，④一般法（民事訴訟法等）に対する特別法（人事訴
訟法など）の適用などを定める体系際法がある（奥田安弘『国際家族法』（赤
石書店，2015年）22─23頁）。
130）　入稲福智「Rome Ⅲ規則による離婚及び法的別居の準拠法」平成法研究18巻
₂ 号（2014年）57─58頁。ローマⅢ規則の成立経緯及び概要の詳細については，
林貴美「EU 国際家族法の動向：離婚，カップルの財産関係及び相続に関する
EU 規則を中心に」国際私法年報13号（2011年）53─59頁も参照。
131）　特に本稿でも取り扱われている離婚法の詳細については，ミヒャエル・ケス
ター（渡辺惺之訳）「ヨーロッパ統一家族法への第一歩：ヨーロッパ家族法原
則（PEFL）─離婚法を中心に─」ダグマール・ケスター＝ヴァルチェン，ミ
ヒャエル・ケスター（新井誠編）『ドイツとヨーロッパの私法と手続法─ダグ
マール・ケスター＝ヴァルチェン，ミヒャエル・ケスター論文集』（日本評論
社，2013年）213─222頁参照。
132）　その条約についての詳細は，松久和彦「ヨーロッパにおける家族法の調和の
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度を有する複数の構成国間で実体家族法までも統一することは，困難を極
めるのではないだろうか。
　「一つの欧州家族法」について，Coester-Waltjen は，前述した国内の家
族法に並行して行われている法的手段は，長期的には国内法を欧州の規準
に適合させうるとする。しかし，それらの手段は例えば本稿でも触れられ
ているが欧州委員会によるローマ III 規則の提案に対し自国のリベラルな
離婚法がその効力を失うことを恐れたスウェーデンが抵抗したように133），
避けられない規律規範の欠陥や国内の法制度との不完全な結合により構成
国の拒否，意見の不一致，そして欧州家族法の発展が絶望的となるという
危険性を孕んでいる。そのような困難にもかかわらず，彼女は，その大胆
な企て（Unterfangen）が問題となっているとした134）。その記述からうか
がえるように彼女は「一つの欧州家族法」の実現について決して楽観的な
立場に立つわけではなく，わが国で紹介されている複数の論文135）からも，
その実現のための課題は山積みであることがうかがえる。たしかに，彼女
の言うとおり，「一つの欧州家族法」は，いまだ実現にたどり着けない
「大胆な企て」であろう。しかし，その後も，欧州委員会による夫婦財産
制及び登録生活パートナーシップの財産関係に関する規則提案136），EU 司
法アジェンダ2020（Die EU-Justizagenda für 2020 Stärkung von Vertrauen, 
試み─ドイツとフランスの夫婦財産制に関する条約の紹介─」香川法学34巻
₁ ・ ₂ 号（2014年） ₁ ─41頁参照。
133）　その後成立したローマⅢ規則でも，カトリック教ないし教会法（カノン法）
の影響を強く受けていたローマⅢ規則参加国では，比較的近年まで，離婚は国
内法秩序の本質的要素に反するとして禁止されていた。しかしその方針を大転
換し，現在では同国において離婚が許容されるようになったという事情がある
（入稲福・前掲注130）27頁）。
134）　Johachim Gernhuber/Dagmar Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, §2 
Rn. 16─20.
135）　論文内容の詳細については，ケスター＝ヴァルチェン，ケスター（新井誠
編）前掲注131）223─270頁参照。
136）　詳細については，Kohler/ Pintens, (Fn. 122), 1499 ff.，林・前掲注130）59─62
頁参照。
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Mobilität und Wachstum in der Union）137）の発表，ブリュッセル II a 規則
の実施状況に関する報告138）が行われる等「一つの欧州家族法」への歩み
は進みつつあった。そして，その傾向は今なおも継続していると言えるだ
ろう。
₂ ．本稿の概要
　Streinz は，本稿において「一つの欧州家族法」をつくろうとする連合
法によるアプローチ及び憲法上の限界を簡潔にまとめている。そして，
Coester-Waltjen の疑問に対し，「一つの欧州家族法」は，欧州法上の規準，
（規準が適用される）前提条件と憲法上の限界の緊張関係の調整に見出さ
ざるをえないとしている。彼によれば，欧州法上の統合アプローチは，国
際の手続法と抵触法の領域のみならず，実体家族法にも影響を及ぼしてい
る。一方で連邦憲法裁判所によるリスボン判決はドイツ家族法の欧州化に
対し憲法上の限界を導き出し，連邦憲法裁判所は今もなおその判決の要請
に従っている。
　彼が説明するドイツの現状と自身の問題意識は，以下のとおりである。
　EU が緩和した可動性により国境を越えた婚姻あるいは他の構成国への
住居の移転は増加したが，構成国ごとに家族法の規定が異なることによ
り，その可動性は弱められている。そのため，自由，安全及び司法の領域
を構築すべき（AEUV 67─89条）内部に境界のない領域（AEUV 26条 ₂ 項）
において，真に連合の目的（EUV ₃ 条）を達成するために規律が必要と
なる。しかし，EU がそのような規律を行うためには，「EU は，条約によ
り具体的に移譲された権限のみを有する」といういわゆる限定的個別授権
原則により，法的根拠が必要となる（EUV ₅ 条 ₁ 項， ₂ 項）。家族法に関
しその法的根拠となるのは，AEUV81条である139）。同条 ₁ 項によれば，
EU は，国境を越える関連を有する民事事項における司法協力を発展させ，
137）　詳細については，前掲注122）参照。
138）　詳細については，ebd. S. 1501 ff. 参照。
139）　EU の民事司法協力分野における立法権限の沿革については，中西優美子
『EU 権限の法構造』（信山社，2013年）253─272頁参照。
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₂ 項ではそのために欧州議会及び理事会が列挙された事項について，通常
立法手続により必要な措置を採択することができる。 ₂ 項の対象に実体法
は含まれないために，実体法は構成国の権限の範疇にとどまるが，他の連
合法上の規準により影響を受ける。同条 ₃ 項 ₁ 文は，「国境を越える関連
を有する家族法に関する措置」について構成国の法文化の違いに配慮して
特別立法手続に従い理事会の全会一致によって採択されると定めている。
それに対し同項 ₂ 文は，いわゆる「橋渡し条項」を定めている。「橋渡し
条項」は，理事会が家族法に関する措置について先述した特別立法手続に
よる採択ではなく，欧州議会及び理事会が共同で採択する手続である通常
立法手続を採ることを提案すること，すなわち理事会が採択の仕方に関し
提案することを認めている。しかし構成国の法文化の違いに配慮した特別
立法手続から通常立法手続に移ることは，当該構成国にとって不利な結果
を招く可能性がある。そこで同項 ₃ 文は，同項 ₂ 文の提案に対する構成国
の議会の拒否権を認めている。他方，ドイツの IntVG では，理事会にお
けるドイツ代表者が同意あるいは棄権をするためには，基本法23条 ₁ 項 ₂
文に適した法による授権が必要であると定めている（IntVG ₄ 条 ₁ 項）。
その IntVG に従った，理事会におけるドイツの議会によるドイツ代表者
のコントロールは，AEUV 81条 ₃ 項 ₃ 文が定める構成国の議会の拒否権を
超えるものである。すでに連合法の規定は，28か国の構成国のあらゆる憲
法を通じて特徴づけられた家族法の特色に配慮しているが，「家族法」と
いう事項は，連邦憲法裁判所が連邦議会に「政治的形成の十分な余地」が
ないといけないものの ₁ つとするほどに繊細なものである。そのため，実
体家族法の欧州化の憲法上の限界が問題となる。
　それでは，家族法の欧州化のための連合法によるアプローチは，前述し
た AEUV 81条による手続にとどまるのだろうか。しかし，Streinz によれ
ばそのような理解は誤りである。前述した① AEUV 81条という特別な権
限根拠による司法協力を通じた構成国の法条文の平準化のみならず，②域
内市場における物（商品），人，サービス及び資本の自由移動という ₄ つ
の基本的自由だけではなく，連合市民権から導きだされる経済的な不利益
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に関係なく移動の権利（AEUV 21条）を侵害されない「第 ₅ の基本的自
由」による影響も，連合法によるアプローチの ₁ つである。また，③個人
の不平等な取扱いが連合法上禁止されていること，④連合市民権とそれに
基づく権利，特に②とも関連する経済的な関連のない移動の自由が家族法
に更なる影響を及ぼすこと，⑤ GRCh が，家族に関する権利（ ₇ ， ₉ ，
21，23，24，及び25条）を含み，かつ欧州司法裁判所が構成国の家族法の
領域にまで連合法の適用領域を開く可能性があること，そして⑥ EMRK
の家族法に関係する権利（ ₈ ，12条）及び EMRK において認められてい
るような権利を差別なく保障すること（14条）について欧州人権裁判所が
加盟国でありかつ EU の構成国でもある国全てが保障しなければならない
最低限の基準を示していることもまた，連合法によるアプローチである。
　そのようなアプローチを通じた家族法の欧州化に対し，ドイツの連邦憲
法裁判所は，リスボン判決140）において，欧州統合は「構成国において経
済的，文化的そして社会的生活関係の政治的形成の十分な余地が，もはや
存在しないように実現されてはならない」141）とした。そして構成国に政治
的形成の余地が残されなければならない分野として，連邦憲法裁判所は
「家族関係及び教育関係の形成」を挙げている。そもそも家族に関係する
法律は，「特定の歴史的な伝統と経験にルーツをもつ特定の基準で成長し
た確信と価値観」によるものであり，そのことは EU に高権を移譲するこ
との限界という問題を提起するのである。
　家族法に関し，連邦憲法裁判所は生活パートナーシップ法を憲法上許さ
れるとして以来，欧州の傾向に倣っている。立法者の形成の自由は婚姻と
は異なる生活形式，つまり生活パートナーシップ制度の戧設によって，基
140）　リスボン判決の概要については，中西優美子「EU 法の最前線（118）ドイ
ツ連邦憲法裁判所による EU リスボン条約判決 [BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 
2009.6.30]」貿易と関税58巻 ₂ 号（2010年）75─67頁，門田孝「ドイツ憲法判例
研究165　欧州統合に対する憲法的統制─リスボン条約判決」自治研究91巻 ₁ 号
（2015年）142─149頁参照。
141）　BVerfGE 123, 267 要旨 ₃ 。
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本法 ₃ 条 ₁ 項により婚姻と比較可能な状況において，生活パートナーシッ
プを婚姻と異なるように取り扱ってはならないという帰結が導きだされる
限りにおいてのみ，制約されることになる。その時連邦憲法裁判所は，欧
州司法裁判所及び欧州人権裁判所の判決に立ち入る。付言すると例えば
2009年の事件142）において連邦憲法裁判所は，人的集団の不平等な取扱い
に対する違憲審査基準が厳格化される根拠が存在していることを示すため
に，欧州共同体設立条約（EGV）や GRCh が性的指向（sexuelle Ausrich-
tung）を差別禁止の領域に含めていることや，欧州人権裁判所による要請
を挙げている。そして，その性的指向のメルクマールが平等原則の基準の
精度を確定するうえで考慮されなければならないとしている143）。Streinz
によれば，それゆえ，家族法は，構成国における重大な差異を考慮して，
構成国に広い裁量の余地を与えている欧州法上の規準の範囲で，民主的に
正統と認められる立法者によって，基本法 ₆ 条の制度保障と原則規範の範
囲で展開される。その立法者は，緊密なそして極限に相対立する政治的か
つ法学上の議論に従い，家族法を展開することになるが，そのことは，連
邦憲法裁判所がリスボン判決において要求したことに合致する。
　家族法の欧州化に対する憲法上の限界として，前述したドイツの連邦憲
法裁判所が設定した憲法上の限界のほかに，Streinz は，連合法上の政治
142）　この決定の概要については，渡邉泰彦「ドイツの同性登録パートナーシップ
をめぐる連邦憲法裁判所判決」産大法学43巻（2010年）420頁以下，井上典之
「平等保障による憲法規範の変容？─ヨーロッパ統合に導かれるドイツ基本法
の「家族」についての変化─」松井茂記ほか編『自由の法理─阪本昌成先生古
稀記念論文集─』（成文堂，2015年）680─682頁，春名麻季「人権論から見た家
族・親子制度の基定的原理について（3）─憲法秩序における「人間の尊厳」
原理の規範的一場面─」四天王寺大学紀要58号（2014年）66─68頁，村山美樹
「婚姻の意味変化について─ドイツにおける生活パートナーシップと平等─」
中央大学大学院研究年報法学研究科篇44号（2015年）426頁，渡辺富久子「ド
イツの生活パートナーシップ法─婚姻との関係をめぐって─」外国の立法270
巻（2016年）34─35頁参照。
143）　BVerfGE 124, 199 (222).
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的及び憲法的な基本構造に固有のそれぞれの構成国のアイデンティティ尊
重義務を挙げている。構成国の憲法と連合法の衝突は，委譲された権限が
過剰に行使され，あるいは連合法自体，特に基本的自由と差別禁止が，構
成国の権限の範疇にある家族法の実体に強い影響を与える場合に生じる。
それゆえ連合法は，EUV ₄ 条 ₂ 項 ₁ 文から発生した，連合自身に対する
重要な規律を設けている。それは，政治的及び憲法的な基本構造に固有の
それぞれの構成国のアイデンティティを尊重するという連合の義務であ
る。Sayn-Wittgenstein 事件は，欧州司法裁判所が初めてその EUV ₄ 条 ₂
項 ₁ 文に明示的に依拠したことで知られている。Streinz が言及したその
判例についての詳細は，次のとおりである。オーストリアでは憲法法律で
ある貴族制廃止法によって，貴族制が廃止されている。オーストリアの管
轄官庁は同法に基づき本件の原告であるオーストリア人のドイツで養子縁
組により取得し，一度はオーストリアの戸籍簿に記載された貴族姓を訂正
する処分を行った。その処分が欧州市民の自由に移動する権利（AEUV 21
条）の違法な制限に該当するかどうかが争われたが，欧州司法裁判所は，
氏名法を含む家族法について，構成国─本件ではオーストリア─が憲
法において表現された自国のアイデンティティを適用することを受けいれ
た144）。しかし，Streinz は，前述した連合の義務に言及した家族法に関連
する本件について，その特殊性ゆえに一般化するにあたっては慎重になら
なければならない，と評価する。
　Streinz によれば，家族法は依然として法文化上の違いにより特徴づけ
られた事項に属し，AEUV 81条 ₃ 項において規定される形の「安全装置」
がその領域における欧州法上の規律は，全ての構成国の受け入れ次第とな
ることを明らかにしている。そして，その都度構成国の家族法へは，特に
連合法上保障される移動の自由という前提条件及び EMRK でも保障され
る差別禁止の影響が及ぶことになる。その差別禁止は，生活パートナーシ
144）　本件の概要については，中西康「EU 法の最前線（第153回）氏名と EU 市
民権：貴族の爵位の承認拒絶の正当化と憲法的アイデンティティ」貿易と関税
61巻 ₁ 号（2013年）91─86頁参照。
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ップのように，その制度の導入自体が構成国の自由に委ねられているよう
な制度の内容形成が問題となった場合も，また効力を発揮する。それら
は，他国で行われる規律を承認することで考慮される。そのことは，連合
法上の義務付けもなく，一般的な適合圧力を発生させうる国内居住者の差
別という問題を提起する。そのような欧州法上の統合アプローチとその努
力は，依然として国際法の手続法と抵触法の領域において成果をおさめて
いる。
₃ ．本稿のもつ意義と日本法への示唆
　本稿は，連合法による家族法の欧州化の試みと憲法上の限界を対比して
いる。それにより，ドイツ家族法がどのように欧州の影響を受けているか
が明確にされる一方で，欧州統合の困難性が浮き彫りにされている。
　本稿の内容は，主に欧州法とドイツ法の関係を扱うものであるため，た
だちにわが国の憲法解釈論に反映されるわけではない。また，本来条約
（特に EMRK）と基本法との関係について，条約の直接的効力を認めず国
内法への転換を要求しその国内法を裁判の審査対象とするドイツと，条約
が特別の転換を必要とせず一般的に国内法に組み入れられて国内法上の効
力を有するわが国とでは，大きな違いがある。しかし，いずれにせよ国内
法である憲法の解釈に国際法の趣旨が影響を与えるということは否定でき
ないところであり，「憲法解釈における国際人権規範（条約のみならず委
員会の勧告も含む）の役割とは何か」，という共通した問題に直面してい
る。日本の裁判所はこれまで，法令違憲の判断の場面では社会の変化を確
認する一要素として，また，法適用の場面では国内法規の解釈基準として
の役割を国際人権法に負わせてきた145）。そして，ドイツと同じように実
際に家族法にとって国際人権規範は変容の ₁ つの契機となりうる。例え
ば，婚外子差別をめぐる ₂ つの最高裁判決（最大決平20.6.4民集62巻 ₆ 号
145）　新井誠「日本の国内裁判所における国際人権法・比較憲法の参照」公法研究
78巻（2016年）214頁。
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1367頁，最大決平25.9.4民集67巻 ₆ 号1320頁）は，平等保障により「婚姻
及び家族」の問題に疑問を提起し，日本の環境変化のみならず，ともに国
際情勢の変化や国際人権法を取り上げて，問題となる法条文を違憲の結論
へと導く要因の ₁ つとした146）。更に直近の例としては，2015年の民法旧
733条と民法750条の合憲性を判断した ₂ つの最高裁判決が挙げられよう。
民法旧733条，いわゆる再婚禁止期間については，国連の自由権規約委員
会や女性差別撤廃委員会から繰り返し早期改正が勧告されてきた。全部違
憲説に立つ山浦裁判官は，「国連の自由権規約委員会や女子差別撤廃委員
会から我が国に対し，再婚禁止期間の制度が国際条約における男女平等や
自由に婚姻をすることができる旨の規定に違反するものとされ，1988年
（平成10年）以降，廃止すべきことの要請ないし勧告が繰り返しなされて
いること」を憲法解釈の直接の根拠ではないが，社会状況の変化を示す重
要な事実として挙げている。また，民法750条については同条の違憲性を
主張する岡部裁判官が，女性差別撤廃委員会からも「平成15年以降，繰り
返し，わが国の民法に夫婦の氏の選択に関する差別的な法規定が含まれて
いることについて懸念が表明され，その廃止が要請されている」ことに言
及した。
　このように，国際人権規範は，わが国の家族法に関する憲法解釈変更の
契機の ₁ つとなりうる。しかし，その一方で，その変容の限界が憲法によ
り導き出されないか，という問題も生じる。なぜなら，本来，一国の家族
法は，その国の歴史，伝統，そして国民の意識に深く根差しており，国際
人権規範によって常に家族法に関する憲法の規範内容が変容すると考える
こともできないからである。では，その限界はどこにあるのか。すなわ
ち，国際人権規範によって，家族法のどのような内容が変容しどの部分が
変容しないのか。その問いが発せられる場面は，今後決して少なくないよ
うに思われる。そして，EU の構成国であり，かつ EMRK の加盟国でも
あるドイツは，それらの問題に長年取り組んできた。わが国における家族
146）　井上・前掲注142）671頁。
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法の変容に影響を及ぼしうる国際人権規範の役割の解明について，そし
て，その憲法上の限界について，欧州法とドイツ法との関係に関するドイ
ツの学説をリードする Streinz のこの論文は，大いに参考になりうる。
